Sygn. akt: KIO 509/23

POSTANOWIENIE

z dnia 8 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Adriana Urbanik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron, w Warszawie, w dniu 8 marca
2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego
2023 roku wykonawce H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewodztwo Zachodniopomorskie

— Urzad Marszatkowski Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie

tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022r., poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....c.ccviiiiiiiicric i e

CZIONKOWIE: i i



Sygn. akt: KIO 509/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Dostawa czterech sztuk fabrycznie
nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozéw
pasazerskich w ruchu regionalnym”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 14 lutego 2023 roku pod numerem 2023/S 032-092508.

Izba ustalita:
W dniu 24 lutego 2023 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie na postawie art. 513

pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (tj.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. — dalej
Lustawa” lub ,Pzp”) wniost odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej
~SWZ”) i Ogtoszenia o zamdwieniu obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego - Wojewodztwo Zachodniopomorskie Urzgd Marszatkowski Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego w Szczecinie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa czterech sztuk
fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozow

pasazerskich w ruchu regionalnym”.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 13 Pzp oraz
§9 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
przez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania, jak réwniez
w sposoéb nieproporcjonalny i nadmierny, tj. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
wykazat sie nastepujgcym doswiadczeniem: ,(...) Wykonawca spetni warunek, jezeli
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie

3



dostawy co najmniej trzech sztuk czterocztonowych, fabrycznie nowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych, przystosowanych do jazdy dwukierunkowej z
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, przeznaczonych do realizowania
przewozdéw pasazerskich.” - pkt VIl .2.4) SWZ oraz sekcja 11l.1.3 ust. pkt 1
Ogtoszenia o zaméwieniu;

2) art. 99 ust. 1, 214 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp,
art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 353w zw. z art. 5 oraz art. 487§ 2 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wplyw na przygotowanie
oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, nieadekwatny, naruszajgcy
uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage
stron umowy w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okreslit zbyt krotki, nierealny termin
realizacji zaméwienia:

a) dla zakresu podstawowego oraz opcjonalnego okreslajagc go jako date
sztywng 20 listopada 2025 r. (pkt VI. 114 SWZ, 53 ust. 1i 4 umowy, sekcja
11.2.4 pkt 40 oraz sekcja 11.2.14 pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu), a nie date
liczong od momentu zawarcia umowy,

b) w zakresie dostawy pierwszego pojazdu w przedziale 6-8 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, przy czym dostawa pierwszego pojazdu stanowi
jednoczesnie kryterium oceny oferty o wadze 15% z zastrzezeniem, ze termin
8 miesiecy na dostawe pierwszego pojazdu jest terminem minimalnym,
ktérego niedotrzymanie bedzie podstawg do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z wymaganiami (pkt XIX.2 Ad. 2 lit. ai b SWZ),

c) jak réwniez jednoczesnie wskazat, ze ,Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce
0 zamiarze skorzystania z prawa opcji, nie pozniej niz sze$¢ miesiecy od dnia
przekazania do eksploatacji pierwszego pojazdu, przekazujgc Wykonawcy
pisemne oswiadczenie o skorzystaniu z tego prawa, ze wskazaniem liczby
sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespoféw trakcyjnych zamawianych
w ramach prawa opcji. ” (§1 ust. 4 umowy);

3) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztow realizacji
przedmiotu zamdwienia, a takze w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia
oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcow

oraz zasade proporcjonalnosci, w zakresie w jakim:



a) wysokos¢ podiogi zostata okreslona nastepujgco: ,a) w strefie wejscia
do pojazdu musi wynosi¢ co najmniej 620 £ 50 mm nad poziomem giowki
szyny (npgs), dla nowych zestawow kofowych i bez obcigzenia od pasazerow”
pkt 2.2.7 lit. a SOPZ,

b) Zamawiajacy wskazat, ze parametr mocy ciggtej silnikow trakcyjnych powinien
spetnia¢  nastepujgce  wymaganie: ,Zamawiajgcy wymaga  Vmax
i przyspieszenia zgodnie z pkt. 2.2.2 i 2.2.3, tgczna moc silnikéw trakcyjnych
nie mniejsza niz 2000 kW” - pkt 2.3.9 SOPZ,

c) Zamawiajgcy opisat nastepujgce parametry dtugosci oraz masy pojazdu:
diugosc¢ catkowita pojazdu ,nie przekraczajgca 76 m” - pkt 2.2.3 SOPZ oraz

maksymalna masa wilasna pojazdu ,, <135t”- 2.5.4 SOPZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu

modyfikacji tresci SWZ, Ogtoszenia o zamdwieniu i wzoru umowy przez:

1.

zmiane pkt VII.2.4) SWZ oraz sekcja 111.1 . 3 ust. pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu w

nastepujacy sposob:

Wykonawca spefni warunek, jezeli wykaze, Zze w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem

terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,

wykonat nalezycie dostawy:

co najmniej trzech sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespofow trakcyjnych,
przystosowanych do jazdy dwukierunkowej z predkoScig eksploatacyjng co najmniej
160 km/h, przeznaczonych do realizowania przewozéw pasazerskich lub

zmodernizowanych w rozumieniu art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 z p6zn. zm.) co najmniej trzech
elektrycznych zespotow trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazerow obejmujgcef
zmiany zasadniczych cech konstrukcyjnych pojazdu dotyczgce przynajmniej 40%
Punktéw TSI opisanych w pierwszej kolumnie Tabeli 17a z punktu 7.1.2.2. Zatgcznika
do Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie
technicznej specyfikacji interoperacyjnosci odnoszgcej sie do podsystemu "Tabor -
lokomotywy i tabor pasazerski” systemu kolei w Unii Europejskiej (Dz. U. UE. L. z
2014 r. Nr 356, str. 228 z p6zn. zm.), dla ktérych "konawca uzyskat zezwolenie na
wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu dla typu pojazdu w rozumieniu art. 23i
ust. 1 w zw. z art. 23b i art. 23d ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym lub zezwolenie
na dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacji stanowigce zezwolenie dla typu

pojazdu w rozumieniu art. 23i ust. 1 w zw. z art. 23 b i 23d ust. 1 tej ustawy o tresci
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obowigzujgcej do dnia 28 lipca 2021 r.

2. modyfikacje terminu realizacji zamdéwienia w nastepujgcy sposob:

a) pktVI. 1i4 SWZ, §3 ust. 1i4 umowy, sekcja 11.2.4 pkt 4 oraz sekcja 11.2.14
pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu okreslenie, ze termin realizacji zamodwienia
bedzie wynosit 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy - tak dla zamoéwienia
podstawowego (w tym dostarczenia wyprawki), jak i opcjonalnego,

b) pkt XIX.2 Ad. 2 lit. a SWZ: ,a. Podstawg przyznania punktéw w tym kryterium
bedzie podany przez Wykonawce w Formularzu Ofertowym termin wyrazony
w pefnych miesigcach, zawierajgcy sie we wskazanym nizej przedziale:

e 6 miesiecy od podpisania umowy - najkrotszy termin dostawy
pierwszego pojazdu;

e 28 miesiecy od podpisania umowy - najdiuzszy termin dostawy
pierwszego pojazdu. ”

c) pkt XIX.2 Ad. 2 lit. b SWZ: ,Wskazanie przez Wykonawce terminu dostawy
pierwszego pojazdu powyzej najdtuzszego terminu (tj. 28 miesiecy od
podpisania umowy) lub nieuzupetnienie Formularza oferfowego w tym
zakresie - spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP (tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia). ”

d) 1 ust. 4 umowy: ,Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o zamiarze
skorzystania z prawa opcji, w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
przekazujgc Wykonawcy pisemne osSwiadczenie o skorzystaniu z tego prawa,
ze wskazaniem liczby sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespofow
trakcyjnych zamawianych w ramach prawa opcji. ” (§1 ust. 4 umowy)

3. Modyfikacje pkt 2.2.7 lit. a SOPZ poprzez okre$lenie, ze wysokos¢ podtogi powinna
by¢ nastepujgca ,a) w strefie wejscia do pojazdu musi wynosi¢ od 570 mm do 800
mm nad poziomem gtoéwki szyny (npgs), dla nowych zestawow kotowych i bez
obcigzenia od pasazerow”;

4. Zmiane pkt 2.3.9 SOPZ poprzez wykreslenie sformutowania: ,(...) tgczna moc
silnikow trakcyjnych nie mnigjsza niz 2000 kW (...)” ewentualnie wskazanie, ze moc
powinna by¢ okreslona zgodnie z dokumentacjg konstrukcyjng producenta;

5. Zmiane parametru dtugosci oraz masy pojazdu: dtugos¢ catkowita pojazdu
snie przekraczajgca 79 m” - pkt 2.2.3 SOPZ oraz maksymalna masa wtasna pojazdu
,S 1451"- 2.5.4 SOPZ.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
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naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg Odwolujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a tym samym
dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia. Wskazujemy,
iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez Zamawiajgcego
niejasnych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia ograniczen kregu potencjalnych
wykonawcéw, w tym Odwoltujgcego, ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansg
na uzyskanie zamowienia. Wskazujemy nadto, iz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego -
polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty, ubiegania sie o zamowienie
i uzyskania zamoéwienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne
z ustawg ww. czynnosci Zamawiajgcego w sposéb negatywny oddziatujg na mozliwosci

udziatu Odwotujgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Warunek udziatu w postepowaniu - zdolno$c¢ techniczna i zawodowa.

Stosownie do treSci art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegdlnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie z art. 16 pkt 1-3 Pzp zamawiajgcy
jest zobowigzany do poszanowania zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, zasady proporcjonalnosci oraz zasady przejrzystosci. Koniecznos¢
uwzglednienia zasad proporcjonalnosci i konkurencyjnosci w ksztattowaniu warunkow
udzialu w postepowaniu i sposobu ich wykazywania potwierdza rowniez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére pozostaje aktualne takze na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw (tak np. wyrok z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 476/16,
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2018r. KIO/KU 27/18).

Sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej okredlony pkt VI1.2.4) SWZ oraz sekcja III.1.3 ust. pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a przede wszystkim
ograniczajgcy uczciwg konkurencje. Zgodnie z ww. warunkiem Zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawca wykazat sie nastepujgcym doswiadczeniem:

.(-..) Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krétszy - w tym okresie,

wykonat nalezycie dostawy co najmniej trzech sztuk czterocztonowych, fabrycznie nowych
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elektrycznych zespotow trakcyjnych, przystosowanych do jazdy dwukierunkowej
z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, przeznaczonych do realizowania
przewozow pasazerskich.”
Zamawiajacy sformutowat warunek w sposéb bardzo szczegdtowy oraz ograniczajgcy
konkurencje, a wybdr wykonawcy w ramach niniejszego postepowania zdolnego wykonac
zamowienie nie uzasadnia formutowania tego typu wymagan. W interesie Zamawiajgcego
jest, aby konkurencja byla jak najszersza przy zachowaniu proporcjonalnego poziomu
warunku. Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest ziozona dostawa, ktérg moze
przeprowadzi¢ kilka podmiotéw na rynku, w zwigzku z czym zasadne i konieczne jest takie
uksztattowanie wymagan, ktére nie ograniczy udzialu w postepowaniu wykonawcom, ktorzy
z powodzeniem bedg w stanie wykona¢ zaméwienie.
Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy bezzasadnie:

— ogranicza mozliwo$¢ wskazywania doswiadczenia wytgcznie do ostatnich 3 lat,

— wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wytgcznie fabrycznie nowych

elektrycznych zespotéw trakcyjnych,
— ogranicza mozliwos¢ wskazywania doswiadczenia do dostaw pojazdéw co najmniej
czterocztonowych.
Odnoszgc sie do referencyjnego okresu doswiadczenia stwierdzit, ze okres ostatnich 3 lat
jest terminem najkrétszym/ podstawowym jaki moze wyznaczy¢ Zamawiajgcy. Zgodnie z 9
ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, zamawiajgcy moze
dopusci¢, aby wykaz dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych - réwniez wykonywanych, w okresie dtuzszym niz ostatnie 3
lata. Jak byto wskazane powyzej, przedmiotem zamodwienia sg szczegollne dostawy
pojazddéw kolejowych nie sg to zamdwienia powszechne. Przeciwnie, podmiotéw, ktére
posiadajg tego typu doswiadczenie na rynku jest kilka, natomiast dostawy czesto
realizowane sg w ramach kilkuletnich uméw. W tym kontekscie bezzasadne jest
ograniczanie doswiadczenia zaledwie do ostatnich 3 lat. Wydtuzenie okresu referencyjnego
do 6 lat w zaden sposob nie naruszy interesu Zamawiajgcego oraz pozwoli wybraé
wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, bowiem realizacja
zamowienia w zakresie dostaw elektrycznych zespotow trakcyjnych w okresie ostatnich 3 lat
jest analogiczna do tych wykonywanych w okresie ostatnich 6 lat. Wydiuzenie tego okresu
nie odbedzie sie zatem z uszczerbkiem dla Zamawiajgcego czy jakosci wykonania
zamowienia, a jednocze$nie poszerzy konkurencje. Okolicznos¢, iz z §9 ust. 4 pkt 2
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rozporzgdzenia wynika, ze Zamawiajgcy moze wydtuzy¢ okres referencyjny nie oznacza
catkowitej uznaniowosci. Zamawiajgcy powinien bowiem bra¢ pod uwage specyfike
zamowienia oraz uwarunkowania rynkowe (wyrok z dnia 2 listopada 2016 r. sygn. akt
KIO 1959/16).

Zamawiajacy w tresci warunku wskazat, ze przedmiotem doswiadczenia ma by¢ réwniez
dostawa pojazdu fabrycznie nowego. Takze ten element warunku w ocenie Odwotujacego
jest nieuzasadniony, ogranicza konkurencje oraz nie bierze pod uwage realiéw rynku
i podmiotéw zdolnych wykonaé zamowienie. Warunek w obecnym brzmieniu wyklucza m.in.
Odwotujgcego, ktory jest wykonawcg posiadajgcym doswiadczenie w przeprowadzeniu
modernizacji pojazdéw. Na rynku kolejowym nie kazdy zamawiajacy decyduje sie na
zamowienie pojazdéw nowych, a czesto przeprowadza modernizacje. Modernizacja
elektrycznego zespotu trakcyjnego takze jest skomplikowanym przedsiewzieciem, w wyniku
przeprowadzenia ktorego mamy czesto do czynienia z de facto nowym pojazdem
dostosowanym do specyficznych potrzeb zamawiajgcego. Modernizacja wigze sie bowiem
z dostawg niemal catkowicie zmienionego zespotu trakcyjnego, dla ktérego wykonawca musi
uzyskaé m.in. zezwolenie uprawniajgce do poruszania sie po liniach PKP PCK.

Przez pojecie ,modernizacji” rozumie¢ nalezy w szczegdlnosci ,wieksze prace modyfikacyjne
wykonywane w podsystemie tub jego czes$ci poprawiajgce catkowite 0siggi podsystemu oraz
skutkujgce zmiang dokumentacji technicznej dotgczonej do deklaracji weryfikacji WE”
(zgodnie z art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym). W
zaproponowanym zgdaniu Odwotujgcy doprecyzowat zakres modernizacji, tak aby byt on
proporcjonalny oraz wykazywat jej szeroki zakres a tym samym faktyczne doswiadczenie
wykonawcy. W przypadku zaawansowanej modernizacji wykonawca wystepuje w takim
projekcie jako ,producent” w rozumieniu Decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 768/2008/ WE z dnia 9 lipca 2008 r. w sprawie wspoélnych ram dotyczgcych wprowadzania
produktow do obrotu, jako ,producent” w rozumieniu ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r.
o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku oraz réwniez jako ,producent” w rozumieniu
ustawy o transporcie kolejowym, uzyskujgc zezwolenie na dopuszczenie do eksploataciji
typu pojazdu kolejowego. Projekt konczy sie wprowadzeniem do obrotu nowego typu
pojazdu kolejowego i obejmuje wszystkie fazy produkcyjne, jakie sg wymagane podczas
budowy nowego elektrycznego zespotu trakcyjnego - m.in. faze projektowania, faze
opracowania dokumentacji konstrukcyjnej i utrzymaniowej, etap badan w certyfikujgcej
Jednostce Notyfikowanej, testéw i uzyskiwania niezbednych dopuszczen od Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego przed wprowadzeniem do obrotu elektrycznego zespotu trakcyjnego

jako nowego typu wyrobu. Modernizacja obejmuje réwniez dokonanie szczegdtowych
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odbioréw wspdlnie z Zamawiajgcym. Gieboka modernizacja jest procesem ztozonym
wymagajgcym pozyskania i zmiany komponentéw, zespotdéw, podzespotdow, napeddw,
nowoczesnych silnikow trakcyjnych i przektadni, energoelektroniki, zmiany wnetrza pojazdu,
uruchomieniu pojazdu, w tym uruchomieniu i sprawdzeniu poprawnosci w dziataniu
wszystkich zabudowanych zespotéw, podzespotéw jak i catego pojazdu oraz sprawdzeniu
jego wszystkich funkcjonalnosci wraz z wykonaniem licznych jazd fabrycznych testowych (w
tym jazd w trybie wielokrotnym - do 3 szt. potgczonych pojazdéw) przeprowadzenia
niezbednych badan homologacyjnych przez akredytowana i notyfikowang jednostke
certyfikujgcg. Na zasadno$¢ dopuszczenia w referencyjnym doswiadczeniu takze
modernizacji wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. KIO
1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22, ktéry zostat wydany w postepowaniu prowadzonym
przez POLREGIO S.A. w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe do 200 fabrycznie
nowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozéw pasazerskich
(nr  postepowania: PZPI1.240.51.2022). W treSci warunku zamawiajgcy dopuscit
doswiadczenie obejmujgce zaréwno dostawe pojazdu, jak i modernizacje, a jeden
z wykonawcow - PESA, domagat sie zaostrzenia warunku do dostawy fabrycznie nowych
pojazddw, co miato by¢ proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. 1zba oddalita ten zarzut.
W warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze doswiadczenie ma dotyczy¢
pojazdu czteroczlonowego. Roéwniez w tym aspekcie wymaganie sformutowane
w dokumentacji postepowania jest niezasadne i ogranicza krgg wykonawcow bedgcych
w stanie zrealizowaé umowe. Przedmiotem zamowienia jest dostawa pojazdu
wielocztonowego. Zamawiajgcy nie zastrzegt nigdzie w dokumentacji, ze dostarczany pojazd
ma by¢ czterocztonowy. W zwigzku z powyzszym, warunek udziatu w postepowaniu jest
zupetnie nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Narzucanie wykonawcom ilosci
cztondéw pojazdu nie jest zasadne - ilos¢ cztondw pojazdu jest elementem konstrukcyjnym,
o ktérym decyduje producent. Wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w dostawie pojazdu
np. dwu- lub trzycztonowego ma analogiczne doswiadczenie jak wykonawca, ktory
zrealizowat dostawe zespotu czterocztonowego. Zgodnie z art. 112 Pzp warunek udziatu
w postepowaniu musi byé proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, natomiast
sformutowane przez Zamawiajgcego wymagania sg zbyt waskie i ograniczajg w znacznym
stopniu konkurencje w postepowaniu.

Zaproponowane przez Odwotujgcego zmiany warunku poszerzg krag wykonawcéw zdolnych
wykonaé zamowienie, ale jednoczesnie nie prowadzg do obnizenia wymagan w zakresie
doswiadczenia. Propozycja zmiany warunku nie wyklucza wykonawcow, ktorzy juz teraz

go spetniajg, a dgzy wytgcznie do dopuszczenia do postepowania podmiotéw, ktore
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posiadajg analogiczne doswiadczenie w realizacji zamdéwien podobnych do tego objetego
postepowaniem.

Opis przedmiotu zamdwienia - aspekty ogoine.

W zwigzku z brzmieniem art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy, aktualny pozostaje dorobek
orzecznictwa i doktryny dotyczacy art. 29 ust. 1 poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, naruszeniem
norm art. 99 ustawy, jest nie tylko postugiwanie sie w opisie przedmiotu zamowienia
nazwami wtasnymi produktow bez dopuszczenia zaoferowania rozwigzan réwnowaznych,
ale takze takie ustalenie wymagan czy =zestawienia parametréw, ktére prowadzi
do wyeliminowania mozliwosci zaoferowania rozwigzan odpowiadajgcych w pozostatym
zakresie uzasadnionym potrzebom funkcjonalnym Zamawiajgcego. Jakiekolwiek
wymagania, ktére mogg prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji przez preferowanie
okreslonych rozwigzan lub eliminowanie szeregu innych produktéw lub wykonawcow,
powinny znajdowa¢ uzasadnienie w potrzebach Zamawiajgcego - obiektywnych i
proporcjonalnych do ograniczenia konkurencji, ktore powodujg (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2014-09-11, sygn. akt KIO 1786/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2015-05-18 sygn. akt KIO 897/15). Ponadto, rowniez w mysl art. 16 ustawy, czynnosci
Zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw oraz zachowywaC zasade proporcjonalnosci.
W niniejszym postepowaniu, zdanie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 99 i art. 16 ustawy, poniewaz sformutowat opis przedmiotu zamowienia naruszajgcy ww.
dyrektywy.

Termin realizacji zamoéwienia.

W pkt VI 1 i 4 SWZ wskazano, ze:

,1. Termin realizacji zamoéwienia: do 20 listopada 2025 r. od daty zawarcia umowy. (...)

4.W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji termin koricowy realizacji
zamowienia nie moze przekroczy¢ 20 listopada 2025 r. ”

Zgodnie z 3 ust. 1 i 4 umowy:

»1. Strony ustalajg, ze Wykonawca wykona umowe w okresie od daty jej zawarcia do dnia
20 listopada 2025 r. Data koncowa wskazana w poprzednim zdaniu stanowi date
przekazania Zamawiajgcemu do eksploatacji ostatniego sposréd czterech pojazdéw

objetych zamoéwieniem podstawowym okre$lonym w 5 1 ust. 1-2 umowy, z zastrzezeniem
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postanowien ust. 2 niniejszego paragrafu.
4. Wykonawca, w ramach wykonania podstawowego przedmiotu Umowy, dostarczy
Zamawiajgcemu ,, Wyprawke”, o ktérejf mowa w 5 1 ust. 2 pkt 5 umowy, nie pozniej niz do
dnia 20 listopada 2025 r. ”.
Termin dostawy pierwszego pojazdu, choc¢ jest wymaganiem minimalnym, stanowi kryterium
oceny ofert. Stosownie do pkt XIX.2 Ad. 2 lit. ai b SWZ:
»,a) Podstawa, przyznania punktéw w tym kryterium bedzie podany przez Wykonawce
w Formularzu Ofertowym termin wyrazany w petnych miesigcach, zawierajgcy sie we
wskazanym nizej przedziale:

* 6 miesiecy od podpisania umowy - najkrotszy termin dostawy pierwszego pojazdu;

e 8 miesiecy od podpisania umowy - najdtuzszy termin dostawy pierwszego pojazdu.
b) Wskazanie przez Wykonawce terminu dostawy pierwszego pojazdu powyzej najdtuzszego
terminu (tj. 8 miesiecy od podpisania umowy) lub nieuzupetnienie Formularza ofertowego w
tym zakresie - spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
(tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia)”
Zgodnie natomiast z §1 ust. 4 umowy
L~<Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o zamiarze skorzystania z prawa opcji, nhie pozniej niz
sze$¢ miesiecy od dnia przekazania do eksploatacji pierwszego pojazdu, przekazujgc
Wykonawcy pisemne o$wiadczenie o skorzystaniu z tego prawa, ze wskazaniem liczby sztuk
fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych zamawianych w ramach prawa opcji.
Oswiadczenie Zamawiajgcego stanowi¢ bedzie integralng cze$¢ umowy.”
Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Termin realizacji
umowy jest jednym z elementéw opisu przedmiotu zamdwienia, dlatego Zamawiajgcy musi
ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego pdzniejsze zobowigzania wynikajgce z
zawartej umowy (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2017,
sygn. akt: KIO 1488/17).
Stosownie do art. 436 pkt 1 ustawy umowa w sprawie zamdwienia publicznego powinna
zawiera¢ m.in. ,planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz,
w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng”. Zgodnie z ww.
przepisem zasadg jest okreslanie terminu w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach od
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dnia rozpoczecia realizacji zamowienia. Wskazanie terminu wykonania umowy przez
okreslenie konkretnej daty jest ograniczone tylko do przypadkéw uzasadnionych obiektywng
przyczyna. Zbyt podzne wszczecie przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego takg obiektywng przyczyng nie jest. Takg przyczyng nie powinna
tez by¢ kohcowa data rozliczenia wydatkow w ramach dofinansowania - jezeli takiego
argumentu uzytby Zamawiajgcy. Zamawiajgcy miat wiedze jakie obowigzujg go terminy
w zawartych umowach o dofinansowanie, co nie moze stanowi¢ o skréceniu terminéw
w ramach umowy o zamowienie publicznego i ustalania nierealnych terminéw dostawy.
Wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatan Zamawiajgcego,
w tym nie moze ponosi¢ ryzyka zwigzanego z tym, ze termin realizacji zaméwienia jest
okreslony datg sztywna, a tym samym wykonawca moze nie mie¢ zagwarantowanego
minimalnego czasu na wykonanie prac niezbednych do zrealizowania zamowienia.
Zamawiajacy okreslit termin realizacji zamdwienia w sposob nierealny i nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan zwigzanych z przygotowaniem oferty okreslajgc, ze wykonawca
powinien zrealizowa¢ dostawe w terminie do 20 listopada 2025 r. Wskazanie na date
sztywng powoduje, ze Wykonawca nie ma wiedzy, jaki bedzie miat faktyczny czas na
realizacje zamowienia.

Przewidziany przez Zamawiajgcego okres na wykonanie dostawy jest okresem zbyt krétkim
zwazywszy na zakres prac, jakie nalezy wykona¢ w celu wykonania zamowienia. Ten
argument odnosi sie rowniez do dostawy pierwszego pojazdu, ktory wynosi nie wiecej niz 8
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Przede wszystkim, wykonawca bedzie zobowigzany do
zaprojektowania oraz wyprodukowania pojazdu dostosowanego do potrzeb Zamawiajgcego
opisanych w SOPZ. Proces projektowania, uzyskania odpowiednich komponentéw do
wyprodukowania pojazdu (obecnie ze wzgledu na skutki pandemii, brak podzespotéw oraz
wojne w Ukrainie proces ten jest dodatkowo wydtuzony), produkcji, uzyskania odpowiednich
zezwolen wymaga czasu i z calg pewnoscig termin 8 miesiecy na dostawe pierwszego
pojazdu nie jest wystarczajgcy.

Odwotujgcy podat, ze sam proces homologaciji, tj. uzyskania zezwolenia na wprowadzenie
do obrotu nowego pojazdu kolejowego, trwa $rednio od 12 do 15 . miesiecy. Proces
wydawania zezwolen na wprowadzenie do obrotu na terenie kraju zespotu trakcyjnego jest
realizowany w ramach procedury przed Prezesem Urzedu Transportu Kolejowego i sktada
sie z 4 etapow - badan, certyfikacji, testdw kompatybilnosci ESC/RSC oraz uzyskania
zezwolenia Prezesa UTK. Czas trwania ww. procedury jest niezalezny od wykonawcy, ktory
jednak bedzie nalezato wzigé pod uwage oceniajgc realnos¢ terminu przewidzianego w SWZ

i umowie. Juz sam zatem czas procesu homologacji przesgdza o tym, ze wykonawca z goéry
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wie, ze nie dotrzyma terminu minimalnego 8 miesiecy na dostawe pierwszego pojazdu.

Na powyzsze zwrdcita uwage Krajowa lzba Odwotawcza w powotanym powyzej wyroku z
dnia 1 czerwca 2022 r. KIO 1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22.

W obecnym ksztalcie postanowienia SOPZ faworyzujg producentéw, ktérzy zamiast petnego
procesu homologaciji bedg zmuszeni przeprowadzaé jedynie badanie zgodnosci z typem,
ktére jest znaczaco krotsze i mniej skomplikowane. Podmioty, ktére bedg musiaty znacznie
przeprojektowa¢ posiadane przez siebie rozwigzania nie bedg w stanie wykonac
zamowienia tak, aby dostarczy¢ pierwszy pojazd w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie neguje tego, ze Zamawiajgcy moze preferowaé¢ w ramach kryteriow oceny
ofert krétszy termin realizacji, jednak powinien on by¢é ustalony w sposéb realny
i zapewniajgcy uczciwg konkurencje. W niniejszym postepowaniu kryteria jednocze$nie sg
parametrem minimalnym w zwigzku z tym, tym bardziej powinny by¢ opisane
z uwzglednieniem wymagan zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Okreslenie
nierealnego terminu na wykonanie dostawy stanowi bariere uniemozliwiajgca ztozenie oferty.
Zamawiajacy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia powinien uwzglednic istniejgce realia
rynkowe i faktyczny czas niezbedny na wykonanie zamowienia.

W konsekwencji rowniez zasadne bedzie dokonanie modyfikacji §1 ust. 4 umowy w zakresie,
w jakim prawo opcji moze by¢ zrealizowane w terminie 6 miesiecy od dnia dokonania
pierwszej dostawy pojazdu. Wystarczajgce jest, aby oswiadczenie o skorzystaniu z prawa
opcji zostato zlozone Zamawiajgcego w terminie 6 miesiecy od zawarcia umowy przy
zatozeniu, ze umowa bedzie swiadczona w okresie 36 miesiecy od jej zawarcia. Wowczas
wykonawca miatby zagwarantowany porownywalny termin na dostawe pojazdéw w ramach
prawa opcji do terminu dla zamowienia podstawowego.

Wobec powyzszego, konieczne i niezbedne jest dokonanie modyfikacji tresci dokumentow
zamowienia, ktoéra zapewni zgodnoS¢ prowadzonego postepowania z zasadg uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw. Obecnie sformutowane wymagania
w zakresie terminu realizacji uniemozliwiajg zlozenie przez Odwotujgcego oferty
na konkurencyjnych warunkach.

Wysokosc¢ podtogi.

Zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy parametr wysokoéci podiogi ,a) w strefie wejscia
do pojazdu musi wynosi¢ co najmniej 620 £ 50 mm nad poziomem gtoéwki szyny (npgs),
dla nowych zestawdw kotowych i bez obcigzenia od pasazeréw” - pkt 2.2.7 lit. a SOPZ.
Wskazane wymaganie jest nieprecyzyjne w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zgda wysokosci

podiogi spetniajgcej wymaganie co najmniej 620 + 50 mm. Na podstawie tak
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sformutowanego parametru nie jest jasne jaka wysokos¢ jest przedmiotem wymagania,
natomiast wysokos¢ podtogi jest z punktu widzenia producenta istotnym parametrem
konstrukcyjnym. Okreslenie + 50 mm wskazuje, ze wartos¢ graniczna moze by¢ ustalona na
570 mm nad poziomem gtéwki szyny. Jezeli taka jest wartos¢ minimalna to wydaje sie, ze
wystarczajgce bedzie okreslenie, ze wysokos¢ ta powinna zaczynac¢ sie od 570 mm. Nalezy
jednak réowniez w celu unikniecia watpliwosci wskaza¢ wartos¢ maksymalng stgd propozycja
w zadaniu parametru 800 mm.
Z ostroznosci (ze wzgledu na niejasno$¢é ww. postanowienia SOPZ) wskazat Odwotujgcy,
ze nie ma uzasadnionych podstaw do wymagania, aby ww. parametr interpretowaé¢ w ten
sposob, ze podioga powinna oscylowaé w zakresie 570 mm - 670 mm. Wysokos$¢ podiogi
pojazdu moze rézni¢ sie od wysokosci peronu Zamawiajgcy sam wskazat w pkt. 2.2.7 lit. d
SOPZ, ze ,konstrukcja pojazdu winna zapewnia¢ petne bezpieczenstwo podréznych
podczas wsiadania i wysiadania przez wszystkie drzwi pojazdu z peronéw o wysokoSci
od 300 mm do 760 mm npgs zgodnie z wymaganiami TSI PRM.” Zamawiajgcy doprecyzowat
zatem zakres wysokosci perondéw i czy mamy do czynienia z wysokoscig 570 mm .czy 670
mm moze wystgpi¢ réznica pomiedzy wysokoscig podtogi a wysokoscig peronu. Zaréwno
ogolnie w Polsce, jak i w Wojewodztwie Zachodniopomorskim perony sg umiejscowione
na réznych wysokosciach. Wedtug doswiadczenia Odwotujgcego, ale takze przewoznikéw,
na rzecz ktérych byty realizowane dostawy, funkcjonalnie lepszym rozwigzaniem jest jezeli
podtoga pojazdu znajduje sie nieco wyzej od posadowienia peronu, gdyz obserwowana jest
w takim przypadku mniejsza ilos¢ potknie¢ niz np. przy wchodzeniu w dét do pojazdu.
najprawdopodobniej Zamawiajgcy sam wskazat w kwestionowanym parametrze
na sformutowanie ,co najmniej”’. Zaznaczy¢ takze nalezy, ze zaproponowany w zgdaniu
zakres wysokosci, w tym wysokos¢ 800 mm jest zgodny z TSI PRM.
Wiekszos¢ Zamawiajgcych w postepowaniach dopuszcza wysoko$¢ podtogi do 800 . mm lub
wyzsze;.

W tym miejscu w odwoftaniu tabela
Tym samym w ocenie Odwotujgcego, doprecyzowanie wymagania w sposéb
zaproponowany w zgdaniu Odwotujgcego jest konieczny ze wzgledu na niejasnosé
dotychczasowej tresci SOPZ, jak réwniez uzasadniony w kontekscie aspektow
funkcjonalnych.
Parametr mocy ciggtej sinikow.
Zamawiajgcy wskazat, ze parametr mocy ciggtej silnikdbw trakcyjnych powinien spetniac
nastepujgce wymaganie: ,Zamawiajgcy wymaga Vmax i przyspieszenia zgodnie z pkt. 2.2.2 i

2.2.3, tgczna moc silnikow trakcyjnych nie mniejsza niz 2000 kW” - pkt 2.3.9 SOPZ.
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Narzucanie wykonawcom koniecznosci spetnienia wymagania w zakresie mocy ciggtej
silnika jest bezzasadne. Z punktu widzenia przewoznika istotne jest przyspieszenie, jakie
pojazd posiada oraz predkos¢ maksymalna, jakg pojazd moze osiggngé. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy sformutowat wymagania w tym zakresie:

a ,2.3.3. Przy$pieszenie rozruchu (przy nominalnym obcigzeniu) $rednie, . min. 1,0 m/s® (w
zakresie predkosci od O do 40 km/h na torze, prostym poziomym) - szyny suche, obcigzenie
nominalne - fgczna ilo$¢ miejsc siedzgcych x 70 kg” (pkt 2.3.3. SOPZ),

b ,2.3.2. Wymagana predkos$c¢ eksploatacyjna: nie mniejsza od 160 km/h” (pkt 2.3.2 SOPZ).
Osiggniecie tych parametrow jest mozliwe bez narzucania wykonawcom minimalnej mocy
silnika 2000 kW. To producent decyduje, jakg moc powinien mie¢ silnik, aby przy jego
rozwigzaniu konstrukcyjnym osiggna¢ np. parametr przySpieszenia czy maksymalnej
predkosci. W przypadku rozwigzania Odwotujgcego silnik nie musi posiada¢ 2000 kW, aby
spetni¢ pozostate wymagania Zamawiajgcego. Powotane przez Zamawiajgcego wymaganie
mocy jest zatem nieadekwatne do przedmiotu zamodwienia i nadmierne. Przykiadowo, w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie (numer postepowania: OR-
IV.272.2.1.2022) parametr mocy byt okreslony w ten sposob, ze pojazd powinien mie¢ tak
dobrang moc i zabezpieczenia, ktére umozliwig rozruch pojazdu w petni obcigzonego na
wzniesieniach przy pochyleniu 25 Zamawiajgcy wskazat, na to jaki efekt chce otrzymaé bez
okreslenia, w jaki sposdb wykonawca ma go osiggng¢. To wykonawca jako podmiot, ktore
bedzie odpowiedzialny za wyprodukowanie pojazdéw powinien decydowac jaka moc bedzie
gwarantowata osiggniecie parametréw opisanych w OPZ. Zamawiajgcy nie powinien
narzuca¢ sposobu osiggniecia okreslonych funkcjonalnosci tylko powinien sformutowaé
to jaki efekt chce uzyskaé. To, w jaki sposéb parametr bedzie zrealizowany lezy po stronie
wykonawcy, ktory ponownie nalezy podkreslic jest podmiotem odpowiedzialnym
za zaprojektowanie i wyprodukowanie pojazdu.

Wymagania w zakresie masy pojazdu oraz dfugosci.

Zamawiajgcy opisat nastepujgce parametry dtugosci oraz masy pojazdu: dtugosc¢ catkowita
pojazdu ,nie przekraczajgca 76 m” - pkt 2.2.3 SOPZ oraz maksymalna masa wtasna pojazdu
,<135t"-2.5.4 SOPZ.

Ograniczanie dtugosci pojazdu do 76 m nie ma uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego. Istotne jest bowiem to, aby pojazd skutecznie obstuzyt wsiadajgcych
i wysiadajgcych pasazeréw na catej dlugosci pojazdu. Ponadto, diuzszy pojazd moze
obstuzy¢ wiekszg ilos¢ pasazerdéw, co potencjalnie moze pozwoli¢ na osiggniecie przez
przewoznika wigekszych zyskéw ze sprzedazy biletéw. Co istotne, zgodnie z pkt 2.2.5. i 2.2.6
SOPZ:
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a. llos¢ miejsc siedzacych w pojezdzie: co najmniej 190 miejsc siedzacych tylko
w 2 klasie, w tym min. 150 miejsc statych,
b. taczna ilos¢ miejsc (siedzgcych i stojgcych): co najmniej 300, przy zatozeniu 4
osoby/m2
W kazdym z ww. przypadkéw Zamawiajgcy wskazuje na wymagania minimalne, o czym
swiadczg sformutowania ,co najmniej” czy ,min. ” - nieco dtuzszy pojazd (79 m) umozliwi jak
najlepsze spetnienie tych wymagan.
Analogiczne wnioski nalezy wysnu¢ w odniesieniu do masy pojazdu. Nieznacznie wieksza
masa pojazdu nie bedzie miata wptywu na spetnianie wymagania dotyczgcego naciskéw -
zgodnie z pkt 2.5.3 SOPZ ,Maksymalny nacisk osi na tor . przy normalnym obcigzeniu
uzytecznym wg obowigzujgcej normy 185 kN”. Tak niewielkie zwigkszenie masy nie bedzie
miato wptywu na ww. wymaganie. Z punktu widzenia Zamawiajgcego i parametrow
funkcjonalnych zwiekszenie dtugosci pojazdu do 79 m oraz masy do 145t nie ma istotnego

znaczenia w poréwnaniu do tych samych parametréw opisanych obecnie w SOPZ.

W dniu 6 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
Zamawiajgcego z tego samego dnia zatytutowane ,OdpowiedZz Zamawiajgcego
na odwofanie”.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy wniost o:

1. oddalenie odwotania jako bezzasadnego,

2. zasadzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy w tresci ww. pisma wskazat miedzy innymi:

.<Zamawiajgcy informuje, ze zarzuty zawarte w odwotaniu sg niezasadne. Wszystkie
wymagania zawarte w SWZ, a dotyczgce w szczegodlnosci, czy to warunkéw udziatu
w postepowaniu, czy to wymagan technicznych stawianych nabywanym pojazdom,
czy to wymagan odnoszacych sie do terminu realizacji zamowienia nie naruszajg regut
konkurencji w sposéb niezgodny z przepisami p.z.p. Niezaleznie od powyzszego,
Zamawiajagcy wychodzac naprzeciw postulatom zawartym w odwotaniu postanowit
wprowadzi¢ pewne zmiany w tresci SWZ. Informacja na ten temat zawarta jest w dalszej
treSci odpowiedzi na odwotanie oraz zostanie wprowadzona w zycie w ramach modyfikacji
SWZ, ktéra bedzie zamieszczona na stronie prowadzonego postepowania w dniu publikaciji
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej.
(...)
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Odwotujgcy zakwestionowat:

1) Tres¢ warunku dotyczacego doswiadczenia wykonawcéw — co miatoby stanowic
naruszenie art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 — 3
Pzp oraz §9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy.
Wedtug odwotujgcego Zamawiajgcy sformutowat warunek w sposob bardzo szczegétowy
oraz ograniczajgcy konkurencje, a wybor wykonawcy w ramach niniejszego postepowania
zdolnego wykonaé¢ zaméwienie nie uzasadnia formutowania tego typu wymagan. W interesie
Zamawiajgcego jest, aby konkurencja byta jak najszersza przy zachowaniu
proporcjonalnego poziomu warunku. Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest ziozona
dostawa, ktorg moze przeprowadzic¢ kilka podmiotow na rynku, w zwigzku z czym zasadne i
konieczne jest takie uksztattowanie wymagan, ktére nie ograniczy udziatu w postepowaniu
wykonawcom, ktérzy z powodzeniem bedg w stanie wykona¢ zamdwienie.

Tymczasem aktualna tre$¢ warunku (po zmianie wprowadzonej w SWZ w dniu 27 lutego
2023 r.) brzmi:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie dostawy co najmniej trzech sztuk co najmniej czteroczionowych,
fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych, przystosowanych do jazdy
dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, przeznaczonych do
realizowania przewozow pasazerskich.”.

Tak uksztattowany warunek spetnia wszystkie wymogi ustawowe, tj. jest proporcjonalny i nie
narusza regut konkurencji w sposob niezgodny z przepisami p.z.p. Zamawiajgcy podkresia,
ze kazdy warunek udziatu w postepowaniu ogranicza krgg potencjalnych wykonawcow, ale
nie kazde ograniczenie jest niezgodne z przepisami. Przedmiotem zamowienia jest dostawa
fabrycznie nowych, czterocztonowych pojazdéw elektrycznych. W tych okolicznosciach
Zamawiajgcy postanowit zawezi¢ krgg potencjalnych wykonawcéw tylko do takich
podmiotéw, ktére legitymujg sie dostawg fabrycznie nowych pojazdow, ktére dostarczyty
pojazdy co najmniej czterocztonowe, ktérych parametry odpowiadajg pozostatym
wymaganiom zawartym w tresci warunku. Za wystarczajgco doswiadczonego nie mozna
uznaé¢ podmiotu, ktéry legitymuje sie dostawg zmodernizowanego ale uzywanego taboru, ani
podmiotu, ktéry legitymuje sie dostawg nowego taboru o nieokreslonej liczbie cziondw.
Zamawiajgcy podkre$la, ze w ostatnich latach nie sg mu znane przypadki modernizacji
pojazddw osiggajgcych porownywalne z pojazdami zamawianymi parametry (predkosc

maksymalna, przyspieszenie, wyposazenie w system ETCS), w wyniku ktorej
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zmodernizowany pojazd uzyskat dopuszczenie do ruchu dla pojazdu zgodnego z TSI.
Co istotne, ze pojazdy nie spetniajgce wymogow TSI nie moga by¢ finansowane ze srodkow
europejskich.

Niemniej jednak Zamawiajgcy postanowit zmodyfikowac¢ przedmiotowy warunek poprzez
wydtuzenie okresu referencyjnego. Zmiana warunku zostanie wprowadzona z planowang
W najblizszym czasie zmiang tresci SWZ. Zamawiajacy planuje zmieni¢ warunek jak ponizej:
~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat nalezycie dostawy co najmniej trzech sztuk co najmniej czteroczionowych,
fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych, przystosowanych do jazdy
dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, przeznaczonych
do realizowania przewozow pasazerskich”.

Pozostate Zzgdania Whnioskodawcy Zamawiajgcy uznaje za bezpodstawne. Potencjalny
Wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie w projektowaniu, budowie i dostawie fabrycznie
nowych co najmniej czterocztonowych elektrycznych zespotdw trakcyjnych przystosowanych
do jazdy dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h.

Réwnoczesnie zaznacza sie, ze wbrew temu co pisze Odwotujgcy nie jest prawdg jakoby
w SWZ nigdzie nie wskazano, iz przedmiotem zamodwienia jest dostawa pojazdéw
czterocztonowych.

Zgodnie z pkt 1.1.1 SOPZ ,,Przedmiotem jest wykonanie i dostawa czterech sztuk fabrycznie
nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozow pasazerskich
w ruchu regionalnym. Opracowanie zawiera zbiér wymagan technicznych czterocztonowych
EZT zasilanych z sieci trakcyjnej 3 kVDC. Pojazdy zostang przeznaczone do obstugi linii
kolejowych zelektryfikowanych po torze o szerokos$ci 1435 mm z predkoScig eksploatacyjng
minimum 160 km/h.”.

Niemniej jednak wychodzgc naprzeciw zasygnalizowanej potrzebie jednoznacznego
wyartykutowania liczby cztiondéw pojazdéw przywotany zapis SOPZ planuje sie zmieni¢
i nada¢ mu nastepujgcg tresé: ,1.1.1 Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie i dostawa
czterech sztuk fabrycznie nowych czterocztonowych elektrycznych zespotoéw trakcyjnych do
obstugi kolejowych przewozdéw pasazerskich w ruchu regionalnym, zasilanych z sieci
trakcyjnej 3 kVDC. Pojazdy zostang przeznaczone do obstugi linii kolejowych
zelektryfikowanych po torze o szerokosci 1435 mm z predkoScig eksploatacyjng minimum
160 km/h.”

2) Kolejng, rzekomg nieprawidtowoscig jest okreslenie zbyt krétkiego, nierealnego terminu
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realizacji zaméwienia, co podobno miatoby skutkowaé naruszeniem 99 ust. 1, 2 i 4 Pzp w
Zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 3531
w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp.

W tym zakresie Zamawiajgcy nie moze, ani zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego,
ani wprowadzi¢ zmian o jakie wnioskuje Odwotujgcy. Zamawiajgcy zwraca uwage na dwa
aspekty.

Po pierwsze, okreslony w SWZ termin realizacji wynika z uzasadnionych, obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego. Termin wskazany przez Zamawiajgcego uwarunkowany jest
obiektywnymi okolicznosciami zwigzanymi z terminami wykorzystania srodkéw Krajowego
Planu Odbudowy i Funduszy Europejskich dla Pomorza Zachodniego przypadajgcych
na kolejne lata obecnej perspektywy oraz mozliwg utratg niewykorzystanych w terminie
srodkéw. Wprowadzenie do SWZ regulacji zgodnie z ktérg wykonanie zamowienia okreslono
by na 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy spowodowatoby brak mozliwosci finansowania
zamowienia, a tym samym skutkowatoby brakiem mozliwosci jego wykonania. Zamawiajgcy
zaktada, ze zakonczenie postepowania nastgpi do miesigca maja 2023 r., a zawarcie umowy
w czerwcu 2023 r. Wyznaczenie terminu realizacji na 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy
skutkowatoby zakonczeniem realizacji umowy w miesigcu czerwcu 2026 r. Tymczasem
rozliczenie wydatkéw ze Zrodet finansowania jakie zabezpiecza Zamawiajgcy musi nastgpic
najpozniej do grudnia 2025 r. W tych okolicznosciach nie mozna méwi¢ o naruszeniu art.
436 pkt 1 p.z.p., poniewaz postuzenie sie terminem okreslonym datg kalendarzowg jest
uzasadnione obiektywng przyczyng. Zamawiajgcy podtrzymuje zapis dotyczgcy korncowego
terminu realizacji zaméwienia do 20 listopada 2025 r.

Po drugie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego termin nie jest terminem nierealnym dla
kazdego wykonawcy, ktory dysponuje produktem, jaki zamierza naby¢é Zamawiajgcy. Jako
przyktad postepowan, w ktorych przy podobnej ztozonosci przedmiotu zamowienia
wyznaczono terminy realizacji nie dtuzsze niz 16 miesiecy przywotuje sie postepowania:

a) Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego na ,Dostawe pieciu
elektrycznych zespotdw trakcyjnych wraz ze swiadczeniem asysty technicznej w okresie
pieciu lat od daty przekazania kazdego elektrycznego zespotu trakcyjnego” nr ZW-
1.272.12.2022, gdzie wskazano jako termin dostawy pierwszego pojazdu od 180 dni do 420
dni od dnia zawarcia umowy.

b) Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Pomorskiego na ,Wykonanie i dostawa 5 sztuk
piecioczionowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozéw
pasazerskich w wojewddztwie pomorskim z mozliwos$cig wykorzystania prawa opcji

dotyczacym zamowienia kolejnych 5 sztuk pieciocztonowych elektrycznych zespotéw
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trakcyjnych” nr DAZZP.272.27.2018, gdzie w kryterium oceny ofert wskazano jako termin
dostawy pierwszego pojazdu od 214 dni do 508 dni od dnia ztozenia oferty.

Odwotujgcy kwestionuje takze okreslony przez Zamawiajgcego maksymalny termin dostawy
pierwszego pojazdu, ktory zostat okreslony na poziomie 8 miesiecy od dnia podpisania
umowy.

W ocenie Zamawiajgcego tak okreslony termin jest w petni uzasadniony, ale starajgc sie
wychodzi¢ naprzeciw zgtaszanym sugestiom Zamawiajgcy postanawia wydtuzy¢
przedmiotowy termin do maksymalnie 12 miesiecy. Zmiana w tym zakresie zostanie
wprowadzona do SWZ przy najblizszej planowanej modyfikacji tresci SWZ.

Réwnoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze podtrzymuje zapis tresci ust. 4 §1 Zatgcznika nr 7
do SWZ — Wzoru Umowy, dotyczacy terminu ztozenia odwiadczenia o skorzystaniu z prawa
opcji: ,Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o zamiarze skorzystania z prawa opcji,
nie pdzniej niz sze$¢ miesiecy od dnia przekazania do eksploatacji pierwszego pojazdu,
przekazujgc Wpykonawcy pisemne oSwiadczenie 0 skorzystaniu z tego prawa,
ze wskazaniem liczby sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych
zamawianych w ramach prawa opcji. Oswiadczenie Zamawiajgcego stanowi¢ bedzie
integralng cze$¢ umowy.”. Zamawiajgcy podkresla, ze skorzystanie z prawa opcji bedzie
mozliwe pod warunkiem terminowego wykorzystania unijnych srodkéw finansowych, ktérych
pozyskanie warunkuje realizacje zakupu. Na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy
nie jest w stanie okreslic warunkéw skorzystania z prawa opcji w odniesieniu do liczby
opcjonalnie zlecanych pojazdéw w bardziej precyzyjny sposéb.

Zamawiajgcy podkresla, ze okreslajgc termin realizacji zamowienia kierowat sie z jednej
strony swoja wiedzg co do mozliwosci jakie oferuje rynek wykonawcow tego rodzaju dostaw
oraz swoimi uzasadnionymi, obiektywnymi potrzebami. Tak uksztalttowane wymogi nie
naruszajg przepisow p.z.p. w sposob o jakim mowa w odwofaniu. W tym zakresie
Zamawiajgcy w petni zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 sierpnia 2022 r. (Sygn. akt: KIO 2117/22). (...)

3)Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie
kosztow realizacji przedmiotu zamodwienia, a takze w sposéb nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasade proporcjonalnosci.

Jako nieprawidtowe Odwotujgcy kwestionuje okreslenie wysokosci podtogi w pojezdzie: ,,a)
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w strefie wejScia do pojazdu musi wynosic co najmniej 620 + 50 mm nad poziomem gtowki
szyny (npgs), dla nowych zestawow kofowych i bez obcigzenia od pasazeréow" - pkt 2.2.7 lit.
a SoPz;”

Zamawiajacy informuje, ze w dniu 27 lutego 2023 r. dokonat w tym zakresie zmiany tresci
SWZ. Aktualne wymaganie dotyczgce wysokosci podtogi brzmi:

»,a) w strefie wejscia do pojazdu musi wynosi¢ 760 + 50 mm nad poziomem gtowki szyny
(npgs), dla nowych zestawdw kotowych i bez obcigzenia od pasazeréw”.

Zamawiajacy podkresla, ze wymagana wysokos¢ podtogi w pojazdach jest uwarunkowana
wysokoscig peronéw zlokalizowanych na liniach jakie bedg obstugiwaty nabywane pojazdy.
Na liniach kolejowych Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nie wystepujg (i nie bedg
wystepowaty) perony wyzsze niz 760 mm. Ze wzgledu na dostepnos¢, w szczegdlnosci oséb
starszych, poruszajgcych sie na wdzkach inwalidzkich, z wézkami dzieciecymi czy rowerami,
wskazane jest, by wysokos$¢ podiogi pojazdu byta jak najbardziej zblizona do wysoko$ci
peronu. Pojazdy objete postepowaniem zostang skierowane do obstugi linii
zelektryfikowanych, w szczegoélnosci linii: nr 273 Wroctaw — Szczecin Gtoéwny, nr 202/351
Gdansk Gtéwny — Stargard - Szczecin Gtoéwny oraz 351 Poznan Gtoéwny — Szczecin Gtéwny.
Linie te w chwili obecnej dostosowywane sg przez Zarzadce linii kolejowych PKP PLK SA do
aktualnych wymaganh: Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju (§ 98 ust. 8
rozporzagdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle Kkolejowe
i ich usytuowanie), wytycznych PKP PLK SA opartych na Karcie UIC 741 OR/5 oraz TSI
PRM zalecajgcych stosowanie wysokosci peronéw od 0,55 m a 076 m (ponad poziom gtéwki
szyny). Na wymienionych wyzej liniach kolejowych budowane sg perony wytgcznie
0 wysokosci 76 centymetréw ponad gtowka szyny.

Uwzgledniajgc powyzsze okazuje sie, ze zaplanowana wysokos¢ podtogi jest uzalezniona
od wysokosci perondw nie bedgcych wilasnoscig Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, dbajac
o0 komfort, a przede wszystkim bezpieczenstwo pasazerdéw planuje naby¢ pojazdy, ktorych
podioga bedzie znajdowaé sie mniej wiecej na tej samej wysokoSci co poziom ptyty
peronowej. W tych okolicznosciach nie jest uzasadnione dopuszczenie wiekszej rozpietosci
wysokos$ci podfogi niz wskazana w zmodyfikowanej SWZ. To wiasnie ta wysokos¢ zostata
przyjeta przez PKP PLK SA jako uniwersalna, gdyz spetnia normatywne warunki dostepu
do wszystkich rodzajow wejs¢ pociggdw pasazerskich, zawartych w odpowiednich kartach
UIC, czyli Miedzynarodowego Zwigzku Kolei. Budowane sg przy wiekszosci
modernizowanych i nowobudowanych linii kolejowych.

Réwnoczesnie Zamawiajgcy zaznacza, ze taki wymog w zaden sposéb nie godzi w reguty
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konkurencji i nie jest jakimkolwiek problemem dla dostepnych na rynku pojazdéw. Tytutem
przyktadu wskazuje sie, ze ten wymodg spetniajg co najmniej nastepujgce pojazdy
(producenci czterocztonowych pojazdow)

a) PESA Bydgoszcz SA ,ELF” — wysokos¢ podiogi w strefie drzwi 76 cm £ 5¢cm (npsg);

b) Stadler ,Flirt” — wysokos¢ podtogi w strefie drzwi 78 cm (npsg);

c) NEWAG SA ,Impuls” — wysoko$¢ podiogi w strefie drzwi 76 cm £ 5 cm (npsg); -
zagraniczni producenci

a) CAF ,Civity” — wysokos$¢ podtogi w strefie drzwi 60 cm do 80 cm (npsg);

b) Siemens ,Desiro” - wysokos¢ podtogi w strefie drzwi 80 cm (npsg);

4) Odwotujagcy zarzuca takze naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie
kosztow realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze w sposéb nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz zasade proporcjonalnos$ci.

Jako nieprawidtowe Odwotujgcy kwestionuje takze parametr mocy silnikow, limit w zakresie
dotyczgcym dtugosci pojazdu oraz wagi pojazdu. Zamawiajacy informuje, ze kwestionowanie
wymagania odpowiadajg obiektywnym potrzebom Zamawiajgcego. Rownoczesnie
wychodzac naprzeciw zgtoszonej potrzebie postanowiono wprowadzi¢ modyfikacie ww
parametrow. Zmiany tych parametrow nastgpi przy najblizszej zmianie tresci SWZ. Planuje
sie wprowadzenie zmian w nastepujgcym zakresie:

,2.3.9. Moc ciggfa silnikow trakcyjnych: Zamawiajgcy wymaga Vmax i przyspieszenia
zgodnie z pkt. 2.2.21 2.2.3, fgczna moc silnikow trakcyjnych nie mnigjsza niz 1600 kW,
»2.2.3. Diugosc catkowita pojazdu nie przekraczajgca 79 m.”

»2.5.4. Maksymalna masa wfasna pojazdu < 145 t”

Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdza, ze podniesione przez Odwotujgcego zarzuty
nie zastugujg na uwzglednienie, bowiem brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia
ktéregokolwiek z przepisdéw ustawy p.z.p., ktére zostaly przytoczone w odwotaniu. Wszystkie
wymagania okreSlone w SWZ, czy to dotyczagce warunkédw udzialu w procedurze,
czy to zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia wynikajg z obiektywnych okolicznosci
i sg uzasadnione potrzebg nabycia i dostarczenia produktu, ktéry bedzie uwzgledniat
i spetniat obiektywnie uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Tymczasem wedtug
Odwotujgcego, nie jest rolg Zamawiajgcego okreslanie parametrow technicznych

nabywanych pojazdéw. Stanowisko Odwotujgcego w duzej mierze sprowadza sie
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do zmarginalizowania potrzeb Zamawiajgcego wyrazonych w opisie przedmiotu zamowienia
i zgdania dopuszczenia rozwigzanh spetniajgcych oczekiwania Odwotujgcego.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.”

W dniu 7 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto pismo
Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2022 roku, ktore zatytutowane jest ,,Cofniecie odwofania
wraz z wnioskiem o umorzenie postepowania”.

W tresci pisma Odwotujgcy podat:
,Dziatajgc w imieniu H.Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu w zwigzku z faktycznym czesciowym uwzglednieniem przez Zamawiajgcego

zarzutéw odwotania (odpowiedz na odwotanie z dnia 6.03.2023 r.) cofam pozostate zarzuty

odwotania w sprawie KIO 509/23 w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego
i stosownie do art. 522 ust. 3 ustawy Pzp wnosze o zniesienie terminu posiedzenia
wyznaczonego na dzien 8.03.2023 r., godz. 13:00 oraz o umorzenie postepowania
odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Zgodnie z przestang odpowiedzig na odwotanie Zamawiajgcy potwierdzit, ze dokona
modyfikacji dokumentacji przetargowej m.in. w zakresie wysokosci podtogi, mocy ciggtej
silnikéw, dopuszczalnej masy pojazdu czy jego dlugosci (zarzuty z pkt 111.3 petitum
odwotania). Wskazany przez Zamawiajgcego sposéb zmiany odpowiada na Zzgdania
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze wychodzi naprzeciw zgtoszonym potrzebom
w zwigzku z czym, mamy do czynienia z faktycznym uwzglednieniem odwotania w tym
zakresie. W zakresie nieuwzglednionym Odwotujgcy cofa odwotanie. Jednocze$nie
w przypadku cofniecia odwotania w czesci, w ktérej Zamawiajgcy nie zmienit SWZ oraz nie
zamierza zmieni¢ a pozostawienie wytgcznie zarzutow dotyczgcych postanowien, ktoérych
Zamawiajgcy zamierza zmieni¢ czyni dalsze postepowanie odwotawcze zbednym i jako takie
powinno ulec umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp.

Ponadto zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) lub ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
wnosze o0 zwrot na rachunek Odwotujgcego petnej kwoty uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania.

W przypadku gdy Skiad Orzekajgcy KIO stanie na stanowisku, iz nie jest mozliwe

umorzenie postepowania z powyzszych przyczyn to oswiadczam, ze cofam odwofanie

w catos$ci.
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Izba ustalita, Zze do postepowania odwotawczego, po wezwaniu przez
Zamawiajgcego do zgtaszania przystgpien do postepowania odwotawczego w dniu 27 lutego

2023 roku nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdza, ze w tym postepowaniu odwotawczym odwotanie zostato skutecznie
wycofane w catosci przed terminem posiedzenia i rozprawy z udziatem stron. Wymaga
odnotowania, ze odwofanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia rozprawy.
Cofniecie odwotania przez Odwotujgcego, zgodnie art. 568 pkt 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019
r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. 2021, poz. 1129 ze zm.) oraz § 13 ust. 1 pkt 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 31 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwofawczg (Dz.U. 2020 poz. 2453) oznacza,
ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Przedstawiony szczegdtowo przez Izbe stan faktyczny sprawy w sposob jednoznaczny
dowodzi tego, ze Zamawiajgcy nie ziozyt oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania,
ani w czesci ani w catosci. Wrecz przeciwnie Zamawiajgcy jednoznacznie wnidst o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego oraz podtrzymat przedstawiony na wstepie pisma z dnia
6 marca 2023 roku wniosek w korncowej czesci swojego stanowiska pisemnego.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zna dorozumianej, domniemanej instytucji
uwzglednienia odwotania czy poszczegdlnych jego zarzutéw. Zgodnie z art. 521 ustawy
do czasu otwarcia rozprawy Zamawiajgcy moze wnie$S¢ odpowiedz na odwotanie,
gdzie przedstawia swoj stosunek do tresci odwotania. Jednakze zgodnie z art. 522 ustawy
dla uwzglednienia odwotania lub poszczegdlnych jego zarzutéw niezbedne jest ztozenie
przez Zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania lub uwzglednieniu jego
poszczegodlnych zarzutéw. Oswiadczenie takie Zamawiajgcy moze ztozy¢é w pismie lub
ustnie do protokotu, niemniej dla stwierdzenia uwzglednienia odwotania lub zarzutéw
odwofania przez Zamawiajgcego niezbedne jest istnienie takiego osSwiadczenia.
Podkreslenia wymaga, ze uwzglednienie odwotania lub poszczegdinych zarzutéw odwotania
rodzi po stronie Zamawiajgcego okreslone obowigzki, ktérych nie sposéb przypisaé
Zamawiajgcemu w sytuacji braku ztozenia oswiadczenia o uwzglednieniu.

Ustawa nie zna réwniez instytucji ,faktycznego czesciowego uwzglednienia odwotania”
do jakiej w swoim pismie referuje Odwotujgcy. Zapowiedz dokonania przez Zamawiajgcego
okreslonych czynno$ci nie moze w obliczu obowigzujgcych przepiséw by¢ uznana przez Izbe
za uwzglednienie zarzutéw odwotania czy tez odwotania w catodci. Nalezy réwniez
zaznaczy¢, ze sam Odwotujgcy nie podat jakie to w jego ocenie zarzuty zostaty ,faktycznie

uwzglednione przez Zamawiajgcego”, bowiem w ocenie Izby nie mégt tego uczyni¢
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poniewaz zadne zarzuty nie zostaly przez Zamawiajgcego uwzglednione czemu
jednoznacznie dat wyraz we wniosku o oddalenie odwofania (a nie okreslonych zarzutow
odwotania).

Co do wniosku o umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy
w zakresie zarzutéw, ktére Zamawiajgcy zamierza zmieni¢, a jakie nie zostaty objete
cofnieciem odwotania w czesci, w ktorej Zamawiajgcy nie zmienit SWZ oraz nie zamierza
zmieni¢ Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego o bezprzedmiotowosci postepowania
odwotawczego w takim przypadku. Izba podkresla, co réwniez zaznaczyt sam Odwotujgcy
i co jednoznacznie wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2023 roku,
ze Zamawiajgcy zamierza dokonaé okreslonych i wskazanych w tym piSmie zmian.
W konsekwencji oznacza to na moment wydania postanowienia w przedmiotowej sprawie
odwotawczej, ze zadne czynnosSci przez Zamawiajgcego nie zostalty wykonane, a jedynie
zapowiedziane. Tym samym na moment wydania postanowienia stan faktyczny, a za tym

treS¢ dokumentow, nie ulegt zmianie.

Majgc na uwadze powyzsze, uwzgledniajgc stanowisko Odwotujgcego o cofnieciu odwotania

w catoéci Izba postepowanie odwotawcze umorzyta na skutek cofniecia odwotania w catosci.
Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztow postepowania odwofawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwofania (Dz.
U. poz. 2437), Izba orzekta o dokonaniu zwrotu na rzecz Odwotujgcego z rachunku
bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem naleznego wpisu
od odwotania stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczacCy: ......c.coiiiiiiiiiiiiiiiiiineans

CZIoNkoWie: e
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